
























*      本研究受到“中央高校基本科研业务费专项资金” 资助（Supported by the Fundamental Research Funds for the Central Universities），系
厦门大学 2018 年度校长基金年度项目“台湾地区新一轮司法改革实证研究”（项目编号：20720181094）阶段性研究成果。本文
曾于 2018 年 7 月在第七届两岸和平发展法学论坛暨两岸法学交流合作 30 周年纪念研讨会报告，感谢评论人的宝贵意见。
**  厦门大学台湾研究院法律研究所副所长，法学博士。
***   厦门大学台湾研究院法律研究所硕士生。
[1]　参见台湾地区法务主管部门：《〈海峡两岸共同打击犯罪及司法互助协议〉案件统计总表（累计）》（统计期间自 2009 年 6 月 25 日
至 2018 年 6 月 30 日）。
[2]　参见韩胜宝、陈立宇：《台“陆委会”：历次民调显示民众高度肯定两岸协议》，中国新闻网 http://www.chinanews.com/tw/2011/10-
24/3409706.shtml，最后访问时间为 2018 年 6 月 1 日。














修正加入的第 159 条及第 159-1 条、第 159-2 条、第 159-3 条、第 159-4 条、第 159-5 条规定为依据。相关规




台湾地区“刑事诉讼法”第 159 条第 2 项规定，在某些程序中允许被告以外之人于审判外之言词或书
面陈述作为证据的情形，具体包括法院依照简易程序审理案件、法院对检察官起诉的审查以及法院对强制
处分的审查。简易程序是对情节轻微、证据明确，已足认定其犯罪者，规定的迅速审判程序。台湾地区“刑









依据台湾地区“刑事诉讼法”第 159 条第 1 项具有证据能力。[7] 尽管两岸同属一个中国，但两会签署的“两
岸司法互助协议”未经过台湾地区立法机构审议，不具有“法律”位阶，也未规定司法互助取证的证据能力
[4]　参见薛永慧：《海峡两岸远程审判合作刍议》，《台湾研究集刊》2014 年第 6 期。








[7]　 参见台湾地区 2003 年 8 月“刑事诉讼法新制法律问题研讨会”提案第 17 号。
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问题。因此，两岸司法互助取得的证言尚不能依据“刑事诉讼法”第 159 条第 1 项获得证据能力。





















护人明知相关陈述根据第 159 条第 1 项不能直接被认定证据能力，却未在案件审理终结前声明异议，即被
推定“同意”。
第 159-1 条至第 159-4 条各具体情形中，台湾地区法院对传闻证据例外的审查强度呈现不同的特点，
具体如下：
表 1  台湾地区法院对传闻证据例外的审查强度
















第 159-4 条第 3 款 其他可信文书 于可信之特别情况下制作。
第 159-4 条





第 159-1 条第 2 项 侦查中向检察官陈述 除显有不可信之情况。



























吴昆仁 孙增同 吴 灿 李英勇
第 159-2 条 第 159-3 条













王居财 郭毓洲 黄梅月 邱同印






王居财 郭毓洲 韩金秀 沈扬仁
第 159-2 条 第 159-3 条







洪佳滨 段景榕 周烟平 张祺祥













许锦印 王梅英 江振义 吴信铭
第 159-5 条
数据来源：台湾地区“司法院”法学资料检索系统，法官姓名后有 * 号者为审判长。
台湾地区“最高法院”论及两岸司法互助取得言词证据证据能力的认定的 7 个裁判，分属 4 个案件。




其中 2 个案件发生在 2009 年 4 月之前，历审裁判经历了上诉、“更审”，持续数年时间，跨越了“两岸司法
互助协议”的实施前后。台湾地区“最高法院”运用类推适用的方法，将两岸司法互助取得言词证据纳入了
“刑事诉讼法”第 159-1 条至第 159-5 条的框架进行评价，形成了具体认定路径。
（一）关于“当事人同意的例外”的共识
案件 4 的裁判直接适用台湾地区“刑事诉讼法”第 159-5 条认定两岸司法互助取得言词证据具备证




159-5 条第 1 项，认定该案中当事人已同意两岸司法互助取得言词证据具有证据能力，并认为“此一同意
之效力，既因当事人之积极行使处分权，并经法院认为适当且无许其撤回之情形，即告确定，其于再开辩
论固毋庸论，即令上诉至第二审或判决经上级审法院撤销发回更审，仍不失其效力”。案件 2 中的台湾地
区“最高法院”2012 年度“台上字第 900 号”刑事判决也基于第 159-5 条第 1 项认定跨境取得证据具有
证据能力。
台湾地区“刑事诉讼法”第 159-5 条第 1 项和第 2 项分别规定了“同意”及“推定同意”两种例外，在
实务上，法院认为这两种例外的适用存在差异。台湾地区“最高法院”2016 年度“台上字第 2134 号”刑事
判决指出，在依照第 159-5 条第 2 项“推定当事人同意”的情形，如当事人在言词辩论终结前、第二审及更
审程序中对其证据能力主张异议，则该证据的证据能力还需要受到重新评价。其受到诉讼程序安定性和确
定性的保障程度，低于第 159-5 条第 1 项“当事人同意”的情形。
值得注意的是，台湾地区“刑事诉讼法”第 159-5 条允许当事人处分其诘问权，但保留了法院对证据









































159-4 条第 1 款的基础。但是，持“否定说”的裁判见解未完全排除跨境取证可以适用传闻证据例外情形的
可能性，将法律适用指向了“刑事诉讼法”第 159-2 条和第 159-3 条“向侦查辅助机关陈述的例外”。
对大陆方面公安机关的文书适用“特信性文书例外”持“肯定说”的裁判包括案例 2 的台湾地区“最高


































事诉讼法”第 159-4 条第 3 款认定大陆方面公安机关的笔录的证据能力。台湾地区“最高法院”2011 年度“台
上字第 4813 号”刑事判决的论证方式，首先否定了适用“刑事诉讼法”第 159-2 条、第 159-3 条、第 159-4
条第 1 款将大陆方面公安机关视为台湾地区侦查辅助机关的判断，在“时代演进”“事实需要”和学说发展
的前提下，对第 159-4 条第 3 款“可信之特别情况下所制作”的标准进行阐释，设定了具体的评价标准。
对于同被认定为“传闻证据”的大陆方面公安机关法医学鉴定书、物证检验报告书、痕迹鉴定书，台湾
地区“最高法院”2012 年度“台上字第 900 号”刑事判决则适用第 159-4 条第 1 款的例外，赋予其证据能力。





在类推适用的容许性方面，台湾地区“最高法院”2012 年度“台上字第 900 号”刑事判决认为，台湾地









之人无法出庭的三种情形提出了具体标准。案件 1 的台湾地区“最高法院”2010 年度“台上字第 5360 号”
刑事判决指出，共同犯罪人在大陆被羁押后判处死刑的情形下，该名共犯作为“被告以外之人”在公安机关








[10]　台湾地区“最高法院”2012 年度“台上字第 900 号”刑事判决：“……依上述说明，不论依同法第一百五十九条之三第三款，或
同条之四第三款规定，均可获致相同之结论，自难指摘原判决采证违法。”
[11]　按引用次数从高到低排序：台湾地区“最高法院”2011 年度“台上字第 4813 号”刑事判决（203 次）、2016 年度“台上字第 2134 号”
刑事判决（149次）、2008年度“台上字第1021号”刑事判决（50次）、2012年度“台上字第900号”刑事判决（21次）、2007年度“台










院判例”和通过“最高法院决议”来统一法律见解。[13] 台湾地区“最高法院”2017 年“刑议字第 6 号提案”
提出了以下问题：除经台湾地区立法机构审议之司法互助协议（协议）另有规定者外，被告以外之人在非台
湾地区警察机关警员询问时所为陈述，能否依台湾地区“刑事诉讼法”传闻例外相关规定判断证据能力？
针对该问题，台湾地区“最高法院”于 2018 年 1 月作出“最高法院”2018 年度第 1 次“刑事庭会议决议”（以
下简称“2018 年第 1 次刑庭决议”），确立了依照“刑事诉讼法”第 159-2 条、第 159-3 条“向侦查辅助机关
陈述的例外”，判断司法互助取证的证据能力的法律见解。本部分拟对该决议的内容及论证路径简要介绍，
并分析该次会议不同提案中的问题。
（一）“2018 年第 1 次刑庭决议”的内容及论证路径
“2018 年第 1 次刑庭决议”认为被告以外之人于台湾地区以外的警察调查笔录中的陈述，可以类推适





湾地区“最高法院”2007 年度“台上字第 5388 号”刑事判决、2008 年度“台上字第 1021 号”刑事判决一致。
第二，司法互助取证可以基于法理上“同一规范、相同处理”的逻辑，类推适用“刑事诉讼法”第 159-2
条、第 159-3 条。在比较法的视野下，台湾地区“刑事诉讼法”的体例不存在对司法官以外主体进行扩大解
释的空间。为适合“社会通念”，在保障被告诘问权基础上，法院可以类推适用第 159-2 条、第 159-3 条来判
断司法互助取证的证据能力。针对类推适用的容许性，台湾地区“最高法院”以往的决议已经对证据法则
进行过“类推适用”，[14] 相关先例可以提供正当性支撑。









[13]　相关制度介绍参见唐丰鹤：《台湾判例制度三论》，《台湾研究》2014 年第 2 期；蔡金林：《台湾地区法院“统一法律见解制度”
改革研究》，厦门大学台湾研究院法律研究所 2018 年硕士学位论文；刘文戈：《论台湾地区判决先例的查明及适用》，《台湾研究
集刊》2017 第 3 期。


















“2018 年第 1 次刑庭决议”为包括两岸司法互助在内的台湾地区跨境取证的证据明确了应适用“向侦
查辅助机关陈述的例外”，有利于台湾地区审判体系统一适用台湾地区有关规定。尽管“2018 年第 1 次刑
庭决议”出台时间只有 1 年，其已被下级法院引用 10 次。值得注意的是，“最高法院决议”作为台湾地区
实务上广泛运用的“统一法律见解”形式，其正当性一直存疑。在“罪刑法定”的刑事法原则下，“最高法
院决议”是否可以对证据规则进行扩张或者类推适用也存在争议。在台湾地区“大法官解释”制度下，“决
议”和“判例”都是“合宪性审查”之标的。“2018 年第 1 次刑庭决议”的存续及实际效果还有待长期检验。
四、对台湾地区实务见解变迁的评析与展望（代结语）
综上所述，台湾地区“最高法院”通过“法官造法”填补了“刑事诉讼法”上跨境取证的证据能力规定
的漏洞，为两岸司法互助的有效开展提供了可能。而台湾地区“最高法院”的“2018 年第 1 次刑庭决议”则
将认定两岸司法互助取证证据能力的路径确定为依照“刑事诉讼法”第 159-2 条、第 159-3 条。未来，两岸





字第 900 号”刑事判决、2011 年度“台上字第 4813 号”刑事判决为例，两个裁判围绕两岸司法互助取证的
见解招致了大量的批判，[17] 有些批判甚至来自较有影响力的教科书。[18] 当然，从审判独立的角度看，已经做
[15]　台湾地区“司法院释字第 582 号解释”。
[16]　例如，台湾地区“最高法院”2012 年度“台上字第 900 号”刑事判决曾援引支持适用“特信性文书例外”的见解，参见林永谋：《刑
事诉讼法释论（改订版）》（中册），作者 2010 年 12 月自版，第 112 页。
[17]　据不完全统计，持否定说的文献包括李佳玟：《境外或跨境刑事案件中的境外证人供述证据：“最高法院”近十年来相关判决之评释》，
《台大法学论丛》43 卷 2 期（2014 年 6 月）；萧百鳞：《经由司法互助取得证据之证据能力》，《刑事法杂志》58 卷 5 期（2014 年 10 月）；
郑铭仁：《从杜明雄兄弟强盗杀人案件谈实行大陆证据之可行性——以供述证据为核心》，《刑事法杂志》58 卷 5 期（2014 年 10 月）。
[18]　参见林钰雄：《刑事诉讼法》（上册），新学林出版股份有限公司 2017 年 9 月 8 版。
论司法互助取得言词证据在台湾地区证据能力认定路径之变迁 理论探索
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“2018 年第 1 次刑庭决议”，该“决议”如何通过“法律保留”“比例原则”等公法原则的检验，尚待观察。
2016 年以来，台湾地区开展新一轮“司法改革”，司法体制迎来重大变革。其中，“统一法律见解”制
度已经被“法院组织法”草案所修正，“最高法院”将大幅缩减员额，过渡期内设立“大法庭”来统一见解。




Changes in The Identification of The Admissibility of Testimonial Evidence 
Taken Abroad by Mutual Legal Assistance in Taiwan Region
Liu Wenge, Teng Ruoqian
Abstract: The identification of the admissibility of testimonial evidence, which obtained through the Cross-
Strait legal assistance, is faced with institutional difficulties in Taiwan region. Since the implementation of the 
Agreement on Joint Fight against Crime and Mutual Legal Assistant, in the “legal trial”, the Taiwan district court 
has applied the analogy and other methods to bring the evidence which obtained from the mainland into the scope 
of “hearsay evidence exception” for judgment, and formed the specific identification rules for the admissibility 
of evidence. Through the “the Unified Legal Interpretations System”, Taiwan’s courts further clarified the 
identification rules for the admissibility of evidence which the evidence obtained through mutual legal assistance, 
these rules provide a guarantee for improving the efficiency of the Cross-Strait legal assistance, but they are also 
affected by the development of academic theories and judicial reform in Taiwan region.
Keywords: the Agreement on Joint Fight against Crime and Mutual Legal Assistant, hearsay evidence, the 
admissibility of evidence, judge-made law, Taiwan region
（责任编辑：陈鹏）
[19]　参见林石猛：《被告以外之人未经具结之侦讯笔录有无证据能力？──“最高法院 2013 年度第 13 次刑事庭会议决议”（一）“违
宪”疑义之探讨》，《月旦裁判时报》第 73 期（2018 年 7 月）。作者对台湾地区“最高法院”2013 年度“第 13 次刑事庭会议决议”
进行批判，并质疑了“2018 年第 1 次刑庭决议”。
